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L'apport partiel dactif au profit

dune société étrangere
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Les opérations d’apport partiel d’actif s'inscrivent
dans un cadre juridique, comptable et fiscal. En effet,
au regard du droit des sociétés, ces opérations sont
soumises a un cadre juridique protéiforme, qui entraine
nécessairement des situations de conflits deloi (V. § 1).
La question de leur valorisation dépend tant du réle de

I. Traitement juridique

1. Uapport partiel dactif entre sociétés commerciales
permet a la société apporteuse de transférer a une société
bénéficiaire un ensemble de biens (actifs et passifs) qui, des
lors qu'ils constituent une branche d’activité, peuvent se voir
appliquer le régime de la transmission universelle du patri-
moine, puisque le code de commerce offre la possibilité de
soumettre I'apport partiel dactif au régime des scissions. En
contrepartie de ces apports, la société apporteuse recoit des
droits sociaux de la société bénéficiaire émis dans le cadre
dune augmentation de son capital social.

Sile code de commerce! prévoit 1a possibilité de soumettre

1  C.com,art. L. 236-2, al. ler, sur renvoi de l'art. L 236-6-1 pour les apports
partiels d'actif.
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la société francaise dans I'opération que de la nature
des éléments apportés (V. § 7). Enfin, 'harmonisation
européenne des régles fiscales applicables a ces
opérations, que le législateur étend aux sociétés d'Etats
tiers sous certaines conditions, permet aux acteurs
économiques d’en sécuriser le traitement (V. § 12).

aurégime des scissions les apports partiels dactif entre socié-
tés commerciales de forme différente, le droit francais reste
muet sur cette possibilité dans le cas d'un apport partiel
d’actif qui serait transfrontalier, c'est-a-dire, dans I'’hypo-
thése qui nous concerne, un apport dune branche d’acti-
vité emportant transmission universelle du patrimoine en
faveur d'une société de droit étranger, située dans I'Union
européenne.

A cette date, le droit de 'UE n’a pas fixé de cadre juridique
harmonisé et la proposition de directive du 25 avril 2018,
qui envisage de modifier la directive (UE) 2017/1132 en ce
qui concerne les transformations, fusions et scissions trans-
frontaliéres, ne vise pas non plus les apports partiels dactif
transfrontaliers en tant que tels?

Quoi qu’il en soit, au regard du principe de la liberté

2 Seule est visée la scission partielle transfrontaliére
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d’établissement au sein de I'UE, les Etats membres qui
admettent une telle opération en droit interne ne devraient
pas faire échec a sa faisabilité en raison de son caractére
transfrontalier. La jurisprudence® a d’ailleurs levé le doute
sur cette faisabilité.

En tout état de cause, sagissant d'une matiére relevant du
droit international privé, les régles de conflits de lois devront
sappliquer : se posera deés lors la question de 'application
distributive et/ou cumulative des lois en présence, a savoir
leslois des sociétés participantes (la « lexsocietatis ») et du lieu
de situation des biens apportés (la « lex rei sitae »).

Enfin, dans certaines circonstances, par exemple lorsque les
éléments apportés ne constituent pas une branche dactivité,
ou, lorsque la loi de 1a société bénéficiaire ne connait pas le
régime de l'apport partiel d’actif emportant transmission
universelle du patrimoine, il conviendra denvisager dautres
modalités de réalisation de 'opération, et notamment un
«simple » apport en nature transfrontalier.

A. Apport partiel d’actif transfrontalier :
la prégnance des lois des sociétés
participantes

1° Larépartition des lois en présence

2. Enlabsence dharmonisation, plusieurs lois ont voca-
tion a sappliquer, celle de I'apporteuse, celle de la bénéfi-
ciaire (les lex societatis) et celle de la situation des biens (la
lexrei sitae).

La doctrine s'est penchée sur la question de savoir quelle
loi devait étre appliquée. Un auteur? rejoint par dautres® dans
son analyse, a notamment tenté d'y apporter une réponse
claire. En application de la doctrine dominante, 1a lexrei sitae
ne devrait sappliquer que de maniére résiduelle® a savoir
« pour admettre ou refuser le mécanisme de la transmission
universelle ». Une telle opération emportant transmission
universelle du patrimoine ne saurait, ainsi, étre réalisée si
la loi de situation des biens ne connait pas un tel régime de
transfert de propriété.

Toutefois, cest 1a loi de situation des biens qui va régir les
formalités devant étre effectuées, en dépit de la transmission
universelle du patrimoine. Ainsi, en est-il, par exemple, des

3 CA Versailles, 3 oct. 1996, n°10163/93. A notre connaissance, il n'y aurait
pas eu, depuis lors, dautres décisions significatives en la matiére

4 M. Menjucq, Droit international et européen des sociétés : LGDJ, Coll.
Précis Domat, 5¢ éd., sept. 2018, § 389 et s.

5 C. Cathiard et A. Lecourt, La pratique du droit européen des sociétés :
Joly éditions, Coll. Pratique des affaires, 2¢ éd., mai 2017, § 496 et s.

6  Un auteur, commentant la décision de la Cour dappel de Versailles
susvisée, a semblé plus nuancer en affirmant qu« Une certaine force
dattraction de la lex rei sitae, qui est celle qui permet de conférer un caractére
universel au transfert, invite cependant a appliquer les régles [relatives a
T'adoption du projet dapport et a sa publicité] découlant de la lex rei sitae tout
en respectant les formes du droit étranger [celui de la société apporteuse dans
Taffaire commentée]. » (T. Tilquin : BJS févr. 1997, p. 116).
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immeubles’ : 'apport dun immeuble situé en France devra
faire I'objet dune publicité aupreés du service de publicité
fonciére compétent pour que le droit de propriété soit oppo-
sable aux tiers.

Quoi qu'il en soit, en pratique, on relévera que la lex rei
sitae saverera étre la loi de la société apporteuse ou la loi de
la société bénéficiaire soit parce que la société apporteuse
apporte un ensemble d’actifs se situant sur son territoire, soit
parce que la société bénéficiaire recoit des actifs se situant
sur son territoire.

En conséquence, dés lors qu'il sera préalablement constaté
que les lois des sociétés participantes a 'opération connaissent
durégime de la transmission universelle du patrimoine par
voie d'apport, la lex societatis des sociétés participantes sap-
pliquera de maniére distributive en ce qui concerne la déci-
sion et la procédure dapport puisque « ces aspects relévent
du fonctionnement interne de chacune de ces sociétés ». En
outre, les lois des sociétés participantes s'appliqueront de
maniére cumulative dans la mesure ou certains aspects de
I'opération seront régis cumulativement par ces deux lois.

Ainsi, sagissant de I'application distributive des lois : les
conditions de la décision dapport seront soumises a laloi de
la société apporteuse et les conditions de la décision daug-
mentation de capital seront soumises a la loi de la société
bénéficiaire.

En revanche, il faudrait vérifier cumulativement les deux
lois en présence sagissant de la qualification de la branche
d’activité, laquelle qualification permettra la transmission
universelle des actifs et passifs 1a composant. En outre, il
conviendrait dappliquer également cumulativement les deux
lois s'agissant de la procédure dapport (contenu du projet
de traité, forme du projet de traité, publicité et procédure
d'opposition des créanciers, intervention dun commissaire
ala «scission » et aux apports, etc.).

2° Points d’attention en droit des sociétés
francais:la qualification juridique de la branche
d’activité et 1a solidarité entre société apporteuse
et société bénéficiaire

3. Comme mentionné ci-avant, il faudra sassurer de la
transmission d'une branche d’activité tant au regard de la
loi de la société apporteuse (qui serait dans notre hypothese,
une société de droit francais) qu'au regard de la loi de la
société bénéficiaire.

Enloccurrence, en droit francais, le régime des scissions
qui emporte transmission universelle du patrimoine apporté®
sapplique sur option de la société qui apporte une partie de
son actif et de 1a société bénéficiaire de I'apport®, et en pra-
tique cela se traduit par une mention dans le traité dapport.

7  Article 3 du code civil.

8  V.not. Cass. com., 16 févr. 1988, n° 86-19.645 et Cass. civ. 2¢, 12 juil. 2001,
n° 98-10.444.

9  C.com,art. L.236-6-1et L. 236-22 pour les apports partiels d'actif réalisés
entre SA et sociétés de forme assimilées. — C. com., art. 1.236-24 pour les
apports partiels d’actif réalisés entre SARL.
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En outre, en I'absence de définition de I'apport partiel d'ac-
tif, la notion n’est pas cantonnée aux opérations portant sur
une branche compléte d’activité comme en matiére fiscale.
Pour autant, un apport partiel d’actif placé sousle régime
des scissions ne saurait concerner un bien isolé, c'est-a-
dire sans apport du passif qui se rattache au bien apporté°.

En application du principe de transmission universelle
du patrimoine qui est 1a conséquence de I'application du
régime des scissions, vont ainsi étre transférés, au jour de
l'apport, les actifs et passifs de 1a branche d'activité apportée
y compris les passifs antérieurs non révélés a la date de
I'apport”. Néanmoins, les sociétés participantes a 'apport
pourront décider, d'un point de vue juridique, d'exclure
expressément certains éléments'? de la branche d’ac-
tivité apportée, en veillant toutefois & ce que I'exclusion
déléments rattachables a la branche d'activité apportée ne
vide pas celle-ci de sa substance. En outre, un regard croisé
juridique et fiscal est indispensable dans cet exercice,
de telles exclusions pouvant avoir des conséquences au
regard de I'application du régime fiscal de faveur.

4. Un autre point retient également l'attention : le code
de commerce francais® prévoit une solidarité entre la
société apporteuse et 1a société bénéficiaire. Ainsi, la
société apporteuse reste tenue avec la société bénéficiaire
des dettes qu'elle a contractées et transmises a la bénéfi-
ciaire, a moins que le traité ait expressément écarté cette
solidarité, ce qui est le cas le plus fréquent en pratique, les
créanciers non obligataires des sociétés participantes béné-
ficiant alors dun droit dopposition de 30 jours a compter
de la publication du projet de traité dapport™.

Par conséquent, la société apporteuse ne devrait pas
étre recherchée pour un passif transmis, des lors qu'elle
aura transmis tout le patrimoine actif et passif attaché ala
branche, et que le traité aura été publié dans les conditions
prévues par la loi pour permettre aux créanciers de former
opposition (laquelle opposition n’est toutefois pas suspensive
pour l'achévement de I'opération).

Dés lors, il est important de distinguer les conséquences
dun maintien de la solidarité entre les sociétés participant
al'opération, des éléments de passif que le traité dapport
aurait pu expressément exclure du transfert. Dans ce dernier
cas, la solidarité, quand bien méme aurait-elle été mainte-
nue par le traité, ne jouera pas au regard de ce passif puisqu’il
n’est pas transmis et qu’il reste dans le patrimoine de la
société apporteuse.

10 La Cour de cassation a ainsi souligné le fait que les opérations en cause
portaient sur une « branche d'activité », ou encore sur une « universalité
de biens » sans, toutefois, se prononcer sur les critéres permettant de
déterminer les contours de la branche dactivité au sens du droit des sociétés
(Par ex. Cass. com., 16 févr. 1988, n° 86-19.645 ou Cass. civ. .2¢, 12 juill. 2001,
n°98-10.444).

11 Parex. Cass.com., 5mars 1991, n° 88-19.629.

12 Par exemple, un passif antérieur a la date de l'apport, les immeubles
dans lesquels l'activité est exploitée, un contrat commercial a risque que la
bénéficiaire ne veut pas reprendre, etc.

13 C.com, art. L. 236-22 et L. 236-24 par renvoi aux art. L. 236-20 et L. 236-21.
14 C.com., art. R.236-8.
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En définitive, au-dela de la simple option pour le régime
des scissions, il faudra justifier du transfert d'éléments
d’actifs et de passifs nécessairement liés entre eux pour
constituer une branche dactivité, a défaut la solution pourra
consister a réaliser un apport soumis au droit commun des
apports en nature.

B. Apport en nature de droit commun
transfrontalier

5.13, encore les regles de conflits de lois devront sappliquer.

D’'une part, les conditions de la décision de I'opération
devraient étre soumises a la lex societatis des sociétés parti-
cipantes. Ainsi, pour ce qui concerne la société apporteuse
qui serait, dans notre cas, une société de droit francais, la
décision ne relévera que du seul pouvoir des organes dadmi-
nistration ou de direction®, sauf clause limitant les pouvoirs
de ces derniers. Pour ce qui concerne la société bénéficiaire
de droit étranger (en partant de I'hypotheése que celle-ci est
déja constituée), il conviendrait de respecter la procédure
daugmentation de capital applicable, au regard de sa propre
loi, en cas dapport en nature.

D’autre part, 1a lex rei sitae pourrait également devoir sap-
pliquer sagissant en particulier des modalités et des effets
du transfert'®. Ainsi, pour 'hypothése qui nous concerne, si
les éléments apportés se situent en France (et non pas sur
le territoire de la société bénéficiaire), il conviendra de res-
pecter les contraintes du droit francais qui sont inhérentes
ala transmission de certains biens.

A la différence d'une opération soumise au régime des
scissions et donc bénéficiant de la transmission universelle
du patrimoine, un apport soumis au régime juridique de
droit commun francais des apports en nature, au niveau de
la société francaise apporteuse, nécessite que 'ensemble des
biens transmis soit expressément visés dans le traité. Ceux
qui ne figurent pas dans le traité ne seront pas transmis.

15 Contrairement a l'apport partiel dactif qui nécessite une décision
collective des associés ou actionnaires au niveau non seulement de la
bénéficiaire des apports mais aussi au niveau de I'apporteuse.

16 En ce sens, M. Menjucq, Droit international et européen des sociétés,
préc, §389ets.
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II. Traitement comptable

6. Sur le plan comptable, la valorisation d'un apport trans-
frontalier et les problématiques liées dépendent des condi-
tions de I'apport, branche compléte dactivité ou non, du rle
de I'entité francaise, apporteuse ou bénéficiaire des apports,
du contexte de I'apport, apport au sein d'un groupe ou impli-
quant des tiers.

A. Apport dune branche compléte
d’activité a une société étrangere

(1Al REORGANISATION TRANSFRONTALIERE DE SOCIETES

permet de réduire l'actif net apporté et de comptabiliser les
titres émis en rémunération a leur « vraie » valeur ; cela réduit
la plus-value dapport mais évite la constatation ultérieure
d'une dépréciation sur titres. Méme si les régles comptables de
valorisation ne sappliquent pas aux apports faits a une entité
étrangere, la solution qu'elles proposent peut-étre adoptée
par les parties prenantes pour éviter toute mauvaise surprise
post-apport, en particulier si les titres recus sont destinés a
étre revendus (voir en ce sens le cas des apports cessions).

B. Apport dune branche compléte
d’activité a une société francaise

7. Dans cette hypothése, plusieurs cas de figure sont a
distinguer, sachant que ce sont les régles comptables rela-
tives aux fusions et opérations assimilées” qui sappliquent
alentité francaise.

Lorsque I'entité francaise est l'apporteuse, les titres recus
en rémunération de I'apport sont enregistrés a son bilan
alavaleur des apports telle qu'elle est indiquée dans le
traité. Il résulte de cette régle que les titres ne sont donc
pas toujours comptabilisés a leur valeur réelle au bilan de la
société francaise. Tel est le cas lorsque :

> les apports ne sont pas valorisés a leur valeur réelle
dans le traité. Les régles du PCG relatives a la valorisation
des actifs apportés n’étant pas applicables a I'entité étran-
gére bénéficiaire des apports, les actifs apportés peuvent étre
évalués, dans le traité, a la valeur réelle, a 1a valeur comptable
ou a une autre valeur, selon la volonté des parties et selon les
contraintes qui simposent a I'entité étrangere. Notons que,
de ce fait, 1a société apporteuse francaise peut constater une
plus-value dapport méme sil'opération transfrontaliére est
réalisée au sein d'un groupe (« sous contréle commun ») ;

>1'opération a un effet rétroactif et qu'en conséquence, les
actifs sont évalués dans le traité ala date de rétroactivité. Dans
ce cas de figure, il est probable qu'au jour de leur comptabili-
sation, la valeur des titres recus en rémunération de 'apport
ne corresponde pas a la valeur des actifs qu'ils rémunérent ;

> indépendamment de la date d'effet, 1a valeur réelle
des titres émis ne correspond pas a la somme des valeurs
réelles individuelles des apports inscrites dans le traité.
Cette situation se rencontre fréquemment et sexplique en
général par le fait que le cours de bourse des titres ne refléte
pas nécessairement la valeur réelle des actifs sous-jacents.
Elle peut également s'expliquer par la non-inscription de
certains passifs dans le traité. Ce dernier cas est typiquement
observé lorsque les actifs inclus dans la branche apportée
ont une valeur réelle objective - par exemple un portefeuille
de préts pour une banque — mais que cette branche, dans sa
globalité, ne présente pas en I'état, la rentabilité attendue.
Afin de ramener la valeur des actifs a 1a valeur globale de
la branche, les régles comptables francaises prévoient I'ins-
cription, dans le traité, dun passif nommé « badwill » qui
peut correspondre notamment aux cofits de restructuration
futures de la branche compléte d'activité. Cette inscription

17 Reéglement ANC n° 2014-03, articles 710-1 et suivants

8. Lorsque l'entité francaise est la société bénéficiaire
des apports, les problématiques comptables sont liées a la
comptabilisation des actifs recus et au traitement post-opé-
ration de ces apports.

9. Concernant la comptabilisation des actifs et passifs
apportés, ces derniers doivent étre enregistrés au bilan de
I'entité francaise pour le montant indiqué dans le traité
dapport, quelle que soit la méthode retenue pour leur valori-
sation (valeur comptable, valeur réelle ou toute autre valeur
contractuelle). A ce propos, il convient de noter que, depuis
la mise a jour du réglement sur les fusions et opérations
assimilées applicable a compter de 2017, 1a valorisation des
apports dans les traités transfrontaliers n’est plus régle-
mentée par le Plan Comptable Général (PCG)*. Toutefois,
I'Autorité des Normes Comptables (ANC) recommande d'ap-
pliquer les regles de valorisation préconisées par le PCG
pour les opérations franco-francaises « en l'absence de régle-
mentation relative a lavalorisation des apports dans le pays ot
est établie l'entité étrangére ». Ainsi, en pratique, les apports
transfrontaliers sont en général effectués a la valeur réelle
lorsqu’ils sont réalisés entre entités sous controle distinct, a
la valeur comptable lorsqu’ils sont réalisés entre entités sous
controle commun sous réserve que des contraintes comp-
tables mais aussi fiscales, juridiques, etc. n'imposent pas a
I'entité étrangére de retenir la valeur réelle. Par exemple, si
I'entité apporteuse étrangeére est imposée sur les plus-values
d’apport calculées selon la valeur réelle des actifs apportés,
il sera préférable de retenir ces mémes valeurs dans le traité
afin de permettre, le cas échéant, 'amortissement sur une
base réévaluée de ces actifs dans les comptes de l'entité
francaise.

18 Commentaire de I'article 720-1 du PCG figurant dans le recueil de TANC:
« Opérations entre une entité absorbante ou bénéficiaire des apports frangaise et
une entité absorbée ou apporteuses étrangere (opérations dites transfrontaliéres) :
«Comme le traité d’apport résulte d’'un accord entre les parties dont I'une n'est pas
soumise a la réglementation comptable francaise, les régles de valorisation des
actifs et des passifs définies aux articles 743-1 a 743-3 et 744-1 et 744-2 ne peuvent
donc pas étre imposées a cette derniére. Toutefois, en I'absence de réglementation
relative a la valorisation des apports dans le pays ol est établie l'entité étrangere,
il conviendrait de déterminer les valeurs d’‘apports selon les mémes modalités que
pour les opérations réalisées entre entités établies en France. De plus, les opérations
de fusions et opérations assimilées présentant des caractéristiques comparables
devraient étre traitées de maniére identique. »
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I11. Traitement fiscal

Aprés |'apport

10. Concernant le suivi ultérieur des actifs et passifs
apportés, 'apport transfrontalier peut avoir un impact sur
les capitaux propres de I'entité francaise lorsqu'il est effectué
alavaleur comptable. En effet, en cas dopération réalisée a
la valeur comptable, se pose la question de '’harmonisation
des méthodes comptables post-apport. Sur ce point, des pré-
cisions sont fournies par la derniére mise a jour du reglement
de'ANC sur les fusions et opérations assimilées. Ainsi, il est
obligatoire de retraiter du bilan les actifs et passifs recus qui
ne répondent pas aux définitions données par le PCG. Par
exemple, I'entité étrangére peut avoir a comptabiliser a son
actif, conformément a ses propres regles comptables, des
charges a étaler. Elle peut également avoir a constater un
passif de restructuration alors que cette derniére n’était pas
encore annoncée, condition nécessaire pour qu'une provision
de ce type soit comptabilisée selon les régles francaises.
Dans ces deux hypotheéses, I'entité francaise bénéficiaire des
apports doit annuler, en contrepartie du report a nouveau,
l'actif (les charges a étaler) et le passif (la provision pour
restructuration) qui ne répondent pas a la définition des
actifs et des passifs selon le PCG. Ainsi, alors quun apport
a la valeur comptable devrait étre neutre sur les capitaux
propres des parties prenantes, les divergences de normes
comptables dans les opérations transfrontaliéres peuvent
entrainer des impacts non anticipés sur les capacités dis-
tributives de I'entité bénéficiaire francaise.

C. Apport ne portant pas sur une branche
compléte d’activité

11. Dans ce cas, peu importe la situation des entités (appar-
tenance au méme groupe ou non), entité francaise appor-
teuse ou non, I'apport devra, en principe, érevaloriséala
valeur réelle pour lesbesoins de sa comptabilisation dans
I'entité francaise (qu’elle soit apporteuse ou bénéficiaire
des apports). En effet, 'apport est alors considéré comme un
échange par le PCGY. Or, les actifs ou les titres recus par voie
d'échange doivent étre comptabilisés a leur valeur vénale a
moins que cet échange soit considéré comme sans substance
commerciale, c'est-a-dire que les flux de trésorerie restent
inchangés avant et aprés I'opération en termes de risque,
calendrier ou montant®. A 'exception de certains apports
de titres a une coquille vide, I'échange aura en général tou-
jours une substance commerciale. En conséquence, que ce
soient les actifs recus par la société francaise bénéficiaire
de l'apport ou les titres émis en rémunération de I'apport
recus par la société apporteuse francaise, ils devraient étre
inscrits dans les comptes a leur valeur réelle et dégager, le
cas échéant, une plus ou moins-value dapport.

19 Regl. ANCn°2014-03, art. 213-2.
20 Régl. ANC n’° 2014-03, art. 213-3.

Avant I'apport

Société A . Société A

Société B

Société B

A apporte BCA1aB

y
@
(BCA1)

12. Les opérations d'apport partiel d'actif au profit dune
société étrangere ont vu leur régime évoluer a la suite de I'en-
trée en vigueur de l'article 23 de la deuxieme loi de finances
rectificative pour 2017. Ce texte, qui donne une définition
précise de I'apport partiel dactif en reprenant celle figurant
alarticle 2 de la directive fusions?, permet de soumettre
les opérations dapport partiel d'actif au profit dune société
étrangere au régime de faveur des fusions au méme titre que
les opérations purement internes, c'est-a-dire de plein droit et
sans engagement de conservation des titres, sous réserve que
les éléments apportés caractérisent une branche compléte
dactivité et soient rattachés a un établissement stable de la
personne morale étrangére situé en France?. La procédure
d’agrément préalable antérieurement codifiée a l'article 210
C du CGI a donc été supprimée pour les opérations réalisées
a compter du 1* janvier 2018.

Prenant acte de I'arrét Euro Park Services de 1a CIUEZ, le
législateur francais s'est efforcé de mettre en conformité le
régime national de faveur en matiére de restructuration au
regard des exigences de la directive fusions et du droit pri-
maire de I'Union européenne.

A.Principales innovations de la LFR 2017

13. L'article 210 B du CGI est modifié afin de supprimer
I'exigence du respect parla société apporteuse d'un engage-
ment de conservation de trois ans des titres remis a la suite
de I'apport dés lors que I'apport partiel d’actif porte sur
«uneou plusieurs branches complétes d’activité ou d’éléments

21 Larticle 210-0 A du CGI définit les opérations dapport partiel dactif
comme celles « par lesquelles une société apporte, sans étre dissoute,
I'ensemble ou une ou plusieurs branches complétes de son activité & une
autre société, moyennant la remise de titres représentatifs du capital social
de la société bénéficiaire de 1'apport ».

22 CGI,art.210C
23 CJUE, 8 mars 2017, C-14/16, Euro Park Service.
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assimilés ». Il est prévu que la plus-value ultérieure sera cal-
culée en fonction de la valeur que les biens apportés avaient
du point de vue fiscal dans les écritures de 'apporteuse. Le
texte substitue ici une régle d’'assiette a I'engagement qui
devait étre pris antérieurement. L'application du régime de
faveur n'est ainsi plus subordonnée a la prise dun engagement
formel portant sur cette modalité dimposition.

Rappelons tout de méme que les différentes conditions pré-
vues a l'article 210 A du CGI — qui n'est pas modifié — doivent
également étre respectées. L'on pense par exemple a 'enga-
gement de la société bénéficiaire de I'apport de reprendre
a son passif les provisions dont I'imposition est différée, a
T'obligation pour la société bénéficiaire de se substituer a la
société apporteuse pour laréintégration des résultats dont la
prise en compte avait été différée pour I'imposition de cette
derniére, ou encore a I'obligation d'inscrire a son bilan les
éléments autres que les immobilisations pour la valeur qu'ils
avaient dans les écritures de la société apporteuse.

En ce qui concerne le champ dapplication, le texte prévoit
que les sociétés ayant leur siége dans un Etat ou territoire
n’ayant pas conclu avec la France une convention fiscale
contenant une clause dassistance administrative en vue de
lutter contre la fraude et I'évasion fiscales sont exclues du
nouveau régime?, Le terme de « société étrangére » utilisé ici
doit donc sentendre au sens d'une société située dans un Etat
membre de I'UE, ou dont le siége est situé dans un Etat ou
territoire ayant conclu avec la France une convention fiscale
contenant une clause dassistance administrative en vue de
lutter contre la fraude et I'évasion fiscales.

14. L'autre nouveauté principale introduite par le texte est
I'ajout a I'article 210-0 A du CGI d'une clause anti-abus,
aux termes de laquelle le régime de faveur ne saurait étre
applicable dans le cas des «opérations de fusion, de scission ou
d’apport partiel d'actif apant comme objectif principal ou comme
un de leurs objectifs principaux la fraude ou I'évasion fiscales ».
Lorsque I'opération « n'est pas effectuée pour des motifs écono-
miquesvalables », il existe une présomption simple de fraude
susceptible d’étre renversée par le contribuable.

Lintroduction de cette clause anti-abus suscite notamment
une question procédurale, qui a trait a 1a possibilité offerte
au contribuable dapporter la preuve contraire dans les cas
oul'administration parviendrait a démontrer que 'opération
n'est pas effectuée pour des motifs économiques valables. En
effet, le texte précise que cette preuve contraire est « appréciée
dans le cadre d’une procédure de contrdle contradictoire ». Les
commentaires de I'administration reprennent a l'identique
laformulation de laloi et n’explicitent pas ce point. L'on peut
deés lors se demander s'il est possible pour le contribuable
d’apporter une telle preuve contraire au cours de la procédure
contentieuse, et plus particuliérement si le contribuable est
améme de produire lors de la phase contentieuse des docu-
ments qu'il n’aurait pas produits lors de la phase de contrdle®.

24 BOI-IS-FUS-10-20-20, § 180, dans sa version a jour au 9 janvier 2019.

25 Pour plus de détails sur les interrogations quant a la clause anti-abus, V.
FI1-2019,n°4.4.1.
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15. En outre, une nouvelle procédure de rescrit permet au
contribuable de demander a 'administration la confirmation
que l'opération qu'il envisage de réaliser ne pose pas de diffi-
culté au regard de la clause anti-abus?®. Ladministration précise
a cet égard que cette procédure n'est ouverte que pour les opéra-
tions éligibles de plein droit au régime de faveur. En revanche,
au vu du mécanisme de garantie contre les changements de
doctrine, 'on peut se poser la question de savoir si pour étre
opposable, la réponse de I'administration doit intervenir avant
la date limite de dépdt des déclarations afférentes a I'exercice
au cours duquel a lieu I'opération. Les commentaires publiés
a ce jour ne donnent pas de précisions sur ce point.

16. Autre modification notable, la société apporteuse
est tenue de souscrire une déclaration spécifique dans le
méme délai quela déclaration de résultat del'exercice au
cours duquel 'opération a été réalisée. Cette déclaration
mentionne la nature et la date de réalisation de I'opération,
I'identité —noms et adresses — et les liens capitalistiques de
toutes les parties prenantes, y compris le cas échéant I'éta-
blissement stable francais de la société étrangere. Elle doit
également comprendre la nature de l'activité exercée par la
personne morale étrangeére, la justification économique de
I'opération dans son ensemble, les opérations préalables et
subséquentes a I'opération ainsi que les conséquences éco-
nomiques et fiscales de celle-ci?.

Le défaut de production d'une telle déclaration est sanc-
tionné par une amende de 10 000 € prévue a l'article 1760
bis du CGI.

17. Au-dela des considérations d'ordre général développées
ci-dessus, le traitement fiscal d'une opération dapport partiel
d’actif a une société étrangére différe selon que 'apport porte
sur une branche compleéete dactivité (B), des éléments assi-
milés a une branche compléte d’activité (C) ou des éléments
n'entrant dans aucune des deux catégories précitées (D).

B. Apport dune branche compléte
d’activité a une société étrangere

18. Comme exposé ci-avant, aux termes de l'article 210
C du CGI, les opérations dapport dune branche compléte
d’activité a une société étrangere ne peuvent bénéficier du
régime de faveur qu'a condition que les éléments d’actif et
de passif composant la branche compléte dactivité soient
rattachés a un établissement stable de la société étrangere
bénéficiaire de 'apport en France. Cette régle, qui est une
stricte transposition de la directive fusions, a pour objet d'évi-
ter que les éléments apportés ne quittent la souveraineté
fiscale francaise a I'issue de I'opération. Il sSagit de la méme
régle que celle mentionnée dans le cadre des opérations de
fusion transfrontaliéres.

Cependant, la 1oi ne donne pas de définition de I'établis-
sement stable. Si le modéle de convention fiscale de 'TOCDE

26 LPF, art.80 B, 9".
27 CGI, ann III, art. 46 quater-0 ZS ter.

16 © Editions JFA Juristes & Fiscalistes Associés « Fiscalité Internationale « 1-2019 « Février 2019
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tente dapporter des éléments de réponse, de méme que les
commentaires de 'administration fiscale?, il conviendra de
s'assurer pour chaque opération que la branche compléte
dactivité apportée suffit a constituer un établissement stable
en France au sens de la convention fiscale applicable. Il existe
donc un risque qu'une méme opération dapport soit traitée
différemment en ce qui concerne I'application du régime de
faveur selon I'Etat de résidence de la société bénéficiaire de
l'apport.

L'obligation d’affecter les éléments d'actif et de passif com-
posant la branche compléte dactivité apportée a un établis-
sement stable en France pourrait également empécher la
libre répartition des éléments d’actif et de passif apportés
lors de I'opération entre I'établissement stable francais et la
société étrangére. En effet, pas plus la directive fusions que
le droit interne n'imposent a la société bénéficiaire d'affecter
I'ensemble des éléments d'actif et de passif apportés a un
établissement stable francais. Il s'en déduit cependant que
le sursis dimposition ne sera automatiquement acquis que
pour les plus-values afférentes aux éléments d’actif rattachés
al'établissement stable. Toutefois, sila société étrangeére n'est
pas en mesure de démontrer que les éléments affectés a ce
dernier suffisent a caractériser I'existence d'un établissement
stable en France auregard de la convention fiscale applicable,
il existe un risque de non-application ou de déchéance du
régime pour I'opération en cause.

Enfin, silaloi est muette quant au point de départ a retenir
pour apprécier la durée de détention des titres pour bénéficier
durégime des plus et moins-values a long terme lors de leur
cession ultérieure, 'administration a pris position sur ce point
en précisant dans ses commentaires publiés sur la base BOFIP
que les titres recus en rémunération de I'apport sont réputés
étre détenus par la société apporteuse a compter de leur date
dinscription a I'actif de son bilan?. Ainsi, 1a cession ultérieure
de ces titres ne pourra relever du régime du long terme qu'a
I'issue d'un délai de deux ans, sous réserve du respect des
autres conditions posées pour I'application de ce régime.

C. Apport a une société étrangere
d’éléments assimilés a une branche
compléte d’activité

19. L'article 210 B du CGI précise que le régime de faveur
sapplique aux opérations dapport partiel dactif portant sur
des éléments assimilés a une branche compléte dactivité.

20. Avant I'entrée en vigueur de la 2°10i de finances recti-
ficative pour 2017, 1a notion dapport d'éléments assimilés a
une branche compleéte d'activité recouvrait dune part I'apport
de participations portant sur plus de la moitié du capital
social d'une société et dautre part 'apport (i) de participa-
tions conférant a la société bénéficiaire la détention directe
de plus de 30 % des droits de vote de 1a société dont les titres
étaient apportés lorsque aucun autre associé ne détenait une

28 BOI-IS-CHAMP-60-10-10, 21 juin 2014, § 90 4 160.
29 BOI-IS-FUS-20-40-30, n°160, dans sa version a jour au 9 janvier 2019
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fraction des droits de vote supérieure ou (ii) de participations
permettant a la société bénéficiaire qui détenait déja plus
de 30% des droits de vote de la société dont les titres sont
apportés dacquérir la fraction de droits de vote 1a plus élevée
dans la société.

Le texte a élargi la définition d'éléments assimilés a une
branche compleéte d’activité en ajoutant le cas de I'apport
de titres venant renforcer une participation majoritaire.
Ladministration précise a cet égard qu'il n’est pas tenu compte
delanature de I'opération par laquelle la société bénéficiaire
de l'apport est devenue majoritaire®.

Contrairement a la régle applicable en cas dapport dune
branche compléte d’activité a une société étrangere, 'ap-
port d'éléments assimilés n’entraine pas d'obligation pour
la société étrangere daffecter les titres apportés a un établis-
sement stable en France. Cette exception est cohérente avec
celle prévue en cas de fusion transfrontaliére dune société
holding ayant pour seule activité la détention de participa-
tions. Elle ne figure pas dans la loi mais dans les commen-
taires de l'administration fiscale, qui précisent que I'obligation
d’affecter les éléments apportés a un établissement stable
en France ne sapplique pas lorsque les éléments apportés
sont exclusivement constitués de titres de participation au
sens fiscal®. Les titres apportés quittent donc la souveraineté
fiscale francaise mais la plus-value dapport reste imposable
en France en vertu du 2 de l'article 210 B®.

21. Tirant les conséquences du caractere intercalaire des
opérations placées sous le régime de faveur, affirmé par le
Conseil dEtat en 2013% et illustré par une lecture a contrario de
l'arrét Pierre et Vacances rendu en 2018%*, 1e 1égislateur est venu
cette année modifier I'article 210 B du CGI afin de préciser la
date a partir de laquelle les titres recus en rémunération
del'apport sont réputés étre entrés dansle patrimoine de
la société apporteuse. Ainsi, dans la situation ou I'apport
porte sur des titres de participation assimilés a une branche
compléte d'activité, « la société apporteuse est réputée détenir les
titres remis en contrepartie de l'apport depuis la date d laquelle
celle-ci a acquis les éléments apportés » >,

Dés lors que la société apporteuse détenait les titres de
participation apportés depuis plus de deux ans, le caractere
intercalaire de I'apport réalisé permet a cette derniére de béné-
ficier du régime du long termey compris dans I'hypothése ou
elle procéde a la cession des titres de la société étrangere des
leur réception. Il conviendra cependant de veiller a justifier
économiquement la réalisation dune telle opération, notam-
ment auregard de I'application de la clause anti-abus prévue
aTlarticle 210-0 A. En effet, les commentaires administratifs

30 BOI-IS-FUS-20-40-20, 3 oct. 2018, § 55.

31 BOI-IS-FUS-10-20-20, 9 janv. 2019, § 100.

32« Les plus-values de cession afférentes aux titres remis en contrepartie de
T'apport sont calculées par référence a la valeur que les biens apportés avaient, du
point devue fiscal, dans les écritures de la société apporteuse. »

33 CE, 11 févr. 2013, n° 356519, Min. ¢/ Sté Heineken France.

34 CE, 19 mars 2018, n° 399868, Min. ¢/ SA Pierre et Vacances, a propos du
délai de détention de 2 ans applicable en matiére de régime mere-fille.

35 CGI, art. 210 B tel qu'il résulte de Tl'article 35 de la loi de finances pour
2019.
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précisent que « les apports de participations assimilés a une
branche compléte d’activité a une société étrangeére dans le but
principal de bénéficier d'un régime d’exonération de taxation des
plus-values de cession a l'étranger sont susceptibles d’étre consi-
dérés comme ne poursuivant pas un motif économique valable
pour l'application de la clause anti-abus »*. Ladministration ne
devrait donc pas manquer dapporter un soin tout particulier
au controdle de ce type dopérations.

22. En outre, la question se pose de savoir comment déter-
miner le point de départ du délai de détention des titres de la
société bénéficiaire lorsque 'apport qui forme une branche
compleéte d'activité comprend ala fois des éléments d’actif
et de passif et des titres de participation. Si ces derniers
peuvent étre effectivement considérés comme des compo-
santes de la branche d’activité, alors leur nature de titres de
participation devrait rester indifférente pour déterminer le
point de départ du délai de détention des titres de la société
bénéficiaire entre les mains de la société apporteuse : tous les
titres de la société bénéficiaire rémunérant I'apport devraient
étre soumis au méme régime et étre regardés comme déte-
nus par la société apporteuse au jour de leur inscription a
son actif; en revanche, s'il était considéré que les éléments
d’actif et de passif, dune part, et les titres de participation,
d’autre part, conservent chacun leur caractére au regard du
point de départ du délai de détention, les titres de la société
bénéficiaire émis lors de I'apport devraient étre répartis selon
les éléments transférés qu'ils rémunerent. Dans cette confi-
guration, les titres de la société bénéficiaire rémunérant les
titres de participation apportés seraient réputés détenus par la
société apporteuse depuis leur date d'inscription a son bilan.
Cette conception d'un « apport-scission » fondé sur la nature
des éléments transférés apparaitrait cependant contraire a
lalogique globalisatrice qui sous-tend la notion de « branche
compléte dactivité ».

23. Enfin, une problématique similaire apparait des lors que
I'apport porte sur plusieurslignes de titres de participation,
qui n'ont bien entendu pas toutes la méme valeur fiscale. Si
la doctrine administrative n’aborde pas cette situation, il
pourrait étre envisagé que la plus-value de cession des titres
de la société bénéficiaire recus en rémunération de 'apport
soit déterminée a partir de la valeur fiscale des titres apportés,
proportionnellement a leur poids respectif dans le total des
participations apportées.

D. Apport a une société étrangere relevant
dela procédure d'agrément

24. Silapplication du régime de I'article 210 A aux opéra-
tions de restructurations transfrontalieres ne nécessite plus
I'obtention systématique dun agrément sous I'empire du texte
actuel, le 1égislateur a néanmoins prévu que certaines opéra-
tions dapport — transfrontaliéres ou internes — ne pourront
étre soumises au régime de faveur qua la condition d’'obtenir

36 BOI-IS-FUS-10-20-20, 9 janv. 2019, § 193.
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un agrément, délivré dans les conditions prévues a l'article
1649 nonies du CGI. Il en va ainsi des opérations d'apport
d’éléments qui ne peuvent étre qualifiés ni de branche
compleéte d’activité, ni d'éléments assimilés a une branche
compléte d’activité.

Les conditions de délivrance de cet agrément différent
légérement de celles de I'ancienne procédure applicable a
I'ensemble des opérations transfrontaliéres. Le texte exige a
présent que I'opération soit «justifiée par un motif économique,
setraduisant notamment par lexercice par la société bénéficiaire de
I'apport d’une activité autonome et 'ameélioration des structures,
ainsi que par une association entre les parties »¥. Le texte subs-
titue al'ancien « ou » un « et » qui a fait craindre la nécessité
d'un cumul de ces deux conditions.

Concernant I'exercice dune activité autonome, 'adminis-
tration reprend dans ses derniers commentaires les critéres
existants, en ajoutant seulement que les moyens de la société
bénéficiaire pour exercer cette activité sapprécient « notam-
ment en termes de personnel »*®, En revanche, elle n’explicite la
seconde condition, qui fait I'objet d'un paragraphe distinct
dans la nouvelle version du BOFIP, que dans I'hypothése dun
apport de titres en donnant 'exemple des « opérations d’ap-
port de titres se traduisant par une simplification des structures
juridiques existant au sein d’'un groupe permettant la constitution
depdles d’activités »*, Les précisions apportées par cette mise
a jour semblent donc signifier que la seconde condition
trouverait a s'appliquer en cas d’apport de titres tandis
que lapremiére concernerait I'apport d’'autres actifs, ce qui
excluraitI'idée de cumul induite par l1a lettre du texte. Une
telle interprétation est rendue d'autant plus vraisemblable par
l'utilisation de I'adverbe « notamment » dans la formulation
retenue par le législateur.

Le texte vient en outre préciser que I'association entre les
parties est « formalisée par un engagement de conservation des
titres remis en contrepartie de I'apport pendant trois ans ». Ce
faisant il 1égalise une exigence qui figurait auparavant dans
la doctrine de 'administration fiscale mais qui avait été jugée
contraire a la loi par le juge de I'impd6t dans un jugement,
frappé d'appel, Sté Oberthur Technologies*. Ainsi, 'engagement
de conservation, supprimé en cas dopération portant sur
une branche compléte dactivité ou des éléments assimilés,
demeurera en revanche nécessaire lorsque les contribuables
souhaiteront bénéficier de ce régime dans le cadre de la pro-
cédure dagrément.

Le texte ajoute également que I'agrément ne peut étre déli-
vré que dans la mesure ou l'article 210-0 A est respecté. Or
cet article reprend en réalité la définition de 'apport partiel
dactif de la directive fusion et inclut donc la notion de branche
compleéte d’activité dans cette définition. Une lecture littérale
de l'article conduirait donc a exclure du champ de l'agrément
toutes les opérations dapport partiel dactif ne portant pas sur
une branche compléte d'activité. Cependant, il est manifeste
quune telle lecture ne saurait étre retenue compte tenu de

37 CGI,art.210 B, 3,a.

38 BOI-SJ-AGR-20-10, 9 janv. 2019, § 60.

39 BOI-SJ-AGR-20-10, 9 janv. 2019, § 100

40 TA Montreuil, 8 juin 2017, n° 1510089 et 1600726.
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I'économie du régime. Il paraitrait en effet peu cohérent que
la procédure dagrément ne soit ouverte qu'aux opérations
bénéficiant de plein droit du régime de faveur!

Lon rappelle enfin quau méme titre que le respect des
conditions générales dapplication de plein droit du régime
de faveur énoncées ci-dessus simpose, celui de 1a condition
tenant au rattachement des éléments apportés a un établis-
sement stable francais de la société étrangére est nécessaire
alobtention de 'agrément*.

Par ailleurs, la question de la divergence d'appréciation
entre administrations fiscales au regard de la définition d'éta-
blissement stable qui se posait dans le cadre de I'apport dune
branche compléte d'activité ou dans le cas des fusions trans-
frontaliéres, particuliérement dans le cas des sociétés holding
mixtes (V. FI 1-2019, n° 02.3), trouve aussi une résonnance
dans le cadre des opérations décrites au présent paragraphe.

41 BOI-SJ-AGR-20-10, n° 360, dans sa version a jour au 9 janvier 2019
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Il existe donc aussi un risque réel de double imposition dans
le cadre de I'ensemble des opérations soumises au régime de
faveur sur agrément qui impliquent le maintien d'un établis-
sement stable en France.

E. Syntheése des spécificités propres
aux différentes opérations d’apport
aune société étrangere

25. Le tableau ci-apres présente une synthése des spéci-
ficités attachées aux apports faits a une société étrangere
selon qu’ils portent sur :

- une branche compléte dactivité,

- des éléments assimilés a une branche dactivité,

- ou sur un ensemble d’éléments susceptible de bénéficier
du régime de faveur sur agrément.

Engagement de conservation

Date d’'acquisition chez
I'apporteuse des titres
recus en rémunération

des titres recus en
rémunération de I'apport

Apport a une Rattachement des
société étrangére apports a un ES francais
de la bénéficiaire
Apport dune
branche compléte Non Oui
d’activité
Apport d'éléments
assimilés a une Non Nom
branche compléte
d’activité
Autres apports Oui * Oui

Date d'inscription

pon al'actif des titres
Date d'acquisition
Non . 2
des titres apportés
. Date d'inscription
Oui:3ans p

a lactif des titres

* Sur les conditions que I'opération doit remplir pour étre éligible a4 un agrément, V. § 24.
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